PRESENTACION

Quaderns de Ciencies Socials es una publicacion cuatrimestral de la
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Valencia. Su objetivo prefe-
rente es divulgar las investigaciones realizadas en el seno de las titulaciones que
agrupa la mencionada Facultad y, consiguientemente, en sus diversas areas de
conocimiento —Sociologia, Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Economia
Aplicada, Organizacion de Empresas y Trabajo Social.

A pesar de esta preferencia, la revista esta abierta a toda la comunidad univer-
sitaria y a otros autores externos a la Universidad de Valencia.

Esta publicacién pretende dar a conocer y difundir los resultados de inves-
tigacion mediante un doble proceso que conjugara, por una parte, la edicion
Yy, por otra, la discusion de dichos resultados. Para ello se seguira el siguiente
procedimiento:

o Seleccion de los trabajos de investigacion y publicacion en el nimero co-
rrespondiente de Quaderns.

o Presentacion del nimero mediante un seminario abierto que se celebrara en
el transcurso del mes siguiente a la publicacion. A estas reuniones se convocara a
todos los miembros de la Facultad, aunque la invitacién se hara extensiva a todos
los interesados mediante su difusion en diferentes medios de comunicacion.

Quaderns de Ciencies Socials aspira a convertirse en un medio para
la publicacién de los primeros resultados de proyectos de investigacion reciente-
mente concluidos o en curso de realizacion, asi como de investigaciones vincu-
ladas a Tesis Doctorales u otros trabajos de investigacion en el marco del Tercer
Ciclo. Confiamos en que esta linea de trabajo de Quaderns sea atractiva, recoja
vuestra atencion y pueda potenciar la transmision de resultados de investigacion
entre diferentes dreas y afianzar la participacion de todos.
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RESUMEN

El sexo, la edad, la nacionalidad o las creencias religiosas de los trabajadores
han sido objeto de discriminaciones en sus relaciones laborales. Las mujeres des-
de épocas historicas han sufrido un trato desigual en los diferentes ambitos de su
vida y, especialmente, en el mercado de trabajo. Actualmente, este hecho consti-
tuye uno de los grandes problemas de la sociedad y por ello mltiples autores han
abordado este problema desde diferentes ramas de estudio.

Este trabajo se centra en la discriminaciéon por razén de sexo que sufren las
mujeres durante toda su trayectoria profesional desde el acceso al empleo, pro-
mocion, remuneracion, conciliacion hasta la extincion y como la legislacion la-
boral protege a la poblacion femenina de esta falta de igualdad en las relaciones
laborales.

Palabras clave: discriminacion, igualdad, derechos laborales, derechos huma-
nos, derechos fundamentales, discriminacion por razén de sexo, medidas de accion
positiva, acceso al empleo, promocion, remuneracion, conciliacion, extincion, vio-
lencia de género.

ABSTRACT

Workers’ sex, age, race or religious beliefs have been reasons of discrimina-
tions in their labor relations. Women from historical eras had suffered from an
unequal treatment in the different areas of their lives, particularly on the labor
sector. Nowadays, this fact represents one of the most important problems of
our society and multiple authors have approached this problem from different
branches of study.

This project is focused on gender-based discrimination that women suffer du-
ring their career path, employability, promotion, remuneration, conciliation up
to the extinction and how the employment law protects the female population of
this equality lack in the labor relations.

Key words: discrimination, equality, labor rights, human rights, fundamental
rights, gender-based discrimination, measures of positive action, employability, pro-
motion, remuneration, conciliation, extinction, gender-based violence.
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Sumario: 1. Introduccién 2. Tutela del principio de igualdad y del derecho ala
no discriminacién. 2.1 Igualdad y no discriminacién como derechos fundamen-
tales. 2.2 Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién por razén de
sexo. 2.3 Normalizacién y transversalidad de género en las medidas y politicas.
2.4 Medidas de accién positiva 3. Proteccion antidiscriminatoria por razén de
sexo en las diferentes etapas de las relaciones laborales. 3.1 Acceso al empleo 3.2
Promocién en el empleo 3.3 Retribucion 3.4 Conciliacion. 3.5 Extincion 4. Pro-
teccion de las victimas de violencia de género en el ambito laboral 5.1. Tiempo de
trabajo 5.2. Variacion del lugar de trabajo 5.3 Suspension del contrato de trabajo
con reserva de puesto 5.4. Extincién de la relacion laboral 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Desde épocas histdricas hasta la actualidad, la relacion existente entre los hom-
bres y las mujeres se caracteriza por ser una relacion en desequilibrio’, siendo el
sexo femenino el perjudicado en dicha relaciéon de desigualdad. La tradicional cul-

" Este articulo es una sintesis del Trabajo de Fin de Grado presentado en el Grado de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos de la Universidad de Valencia, tutorizado por el Profesor Cayetano
Nufiez Gonzafiez.

1 CONSEJO DE EUROPA. Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la vio-
lencia contra las mujeres y la violencia doméstica, n° 210. Estambul, 11. V, 2011, p. 2; ORGANIZACION
DE LOS ESTADOS AMERCANOS. Convencién Interamericana para prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Convencién de Belem do Pard. Belem do Pard, 9 junio 1994. p. 73; GARCIA
TESTAL, E. Derechos de las mujeres trabajadoras victimas de la violencia de género. 1° Edicion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011. p. 11
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tura patriarcal es el origen de las relaciones asimétricas de poder entre el hombre y
la mujer y tiene como consecuencia la denominada violencia de género. Este abuso
de poder que los hombres ejercen sobre las mujeres y no necesariamente el ejerci-
do por éstos sino también por el sistema machista heredado de las desigualdades?,
como es la violencia de género, tiene diferentes manifestaciones en diversos ambi-
tos sociales y no solo en el ambito doméstico, donde comunmente es concebido.

El Convenio de Estambul reconoce en su preambulo que la violencia contra
las mujeres es una manifestacion del desequilibrio histérico existente entre sexos
que ha tenido como resultado la dominacién y la discriminacion de la mujer
por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacién. Este convenio
define la violencia contra las mujeres como “...una violacion de los derechos hu-
manos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y designara todos los
actos de violencia basados en el género que implican o puedan implicar para las
mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o econémi-
ca..”. También se delimita el concepto de violencia contra las mujeres por razones
de género como “..toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada™. En este sentido, también se
pronuncian la Comisién Europea* y la Convencion de Belem Do Para®, homdlogo
en América Latina del Convenio de Estambul.

Sin embargo, el legislador espafol entiende por violencia de género segun el
articulo 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género (en adelante LO 1/2004), “..la vio-
lencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

Prestando atencién a ambas delimitaciones aportadas se pueden observar al-
gunas diferencias entre ellas. Para el Convenio de Estambul la violencia de gé-
nero se configura como el origen de la discriminacién de la mujer y constituye

2 MORENO, M; SASTRE, G. Psicologia y Género. Una perspectiva de género sobre conflictos y vio-
lencia, Capitulo 6. 2004 p-128; CAPPELLIN, P. y DELGADO, D. G. La perspectiva de en la dimensién
socio-laboral de los acuerdos de asociacion. Friedrich Eberto Stiftung. Febrero, 2009. p. 11

3 CONSEJO DE EUROPA. Convenio del Consejo de Europa sobre..., ob. cit., p. 2-4
4 COMISION EUROPEA. Cero tolerancia de la violencia contra las mujeres. 15 de enero de 2016.

5 ORGANIZACIO DE LOS ESTADOS AMERICANOS Convencién Interamericana para prevenir...
ob. cit., p. 73
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cualquier acto de violencia contra la mujer basado en su sexo. En cambio, para la
legislacion espaiiola la violencia de género es una manifestacion de la discrimina-
cién de la mujer y es la violencia fisica o psicologica que ejerce un hombre sobre
una mujer siempre y cuando les una o les haya unido una relacién sentimental.

Actualmente, existe una gran incoherencia entre la legislacién nacional y la
normativa internacional. En cuanto al origen de la desigualdad y la discrimi-
nacion de la mujer, el concepto de violencia de género, los sujetos causantes y
los actos que la designan. En este sentido, el Convenio de Estambul resulta mas
protector para las mujeres al establecer como violencia de género mas formas de
violencia y no limitando su accién a un grupo de hombres, sino a todo sujeto que
realice un acto de violencia en razdn del sexo de una persona. Es curiosa la dife-
rente conceptualizacion que la legislacion nacional tiene sobre la violencia de gé-
nero y, por tanto, la menor proteccién que otorga a las mujeres que sufren situa-
ciones de violencia, ya que Espana es uno de los paises que ha firmado y ratificado
el Convenio de Estambul y, por tanto, deberia considerar la violencia de género
tal y como se establece en dicho Convenio y no de forma menos protectora.

Siguiendo la conceptualizacién mas protectora para la mujer, es decir, la nor-
mativa internacional y comunitaria, se puede decir que la violencia de género
es cualquier acto de violencia que se ejerce sobre una persona por razén de su
género aunque la legislacion espaiiola entienda la violencia de género tan solo
como la violencia fisica o psicoldgica ejercida contra la mujer por parte de su
pareja pasada o actual.

Como se ha dicho anteriormente, este tipo de violencia tiene diversas mani-
festaciones en diferentes ambitos de la sociedad. Una de esas esferas es el mundo
laboral, siendo las relaciones laborales consecuencia y causa de la violencia de
género, ya que, por un lado, el desequilibrio histérico hace que los hombres opten
a priori a mejores puestos de trabajo y, por tanto, mejor retribuidos y, por otro
lado, la discriminacion que sufre la mujer en el ambito laboral hace que resulte
mias dificil su emancipacion, respectivamente.

Por tanto, la discriminacion vy la falta de igualdad que sufre la poblacién feme-
nina por razén de su sexo son manifestaciones de la violencia de género y, a su vez,
tienen multiples manifestaciones cuantitativas y cualitativas en el ambito laboral.

En términos cuantitativos se materializa en una fuerte segregacion laboral, en la
brecha salarial de género, la menor tasa de empleo, mayor tasa de desempleo y la in-
frarrepresentacion de la mujer en los puestos de toma de decisiones y alta direccion.
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En términos cualitativos, la discriminacion por razén de sexo y la falta de
igualdad también tienen multiples manifestaciones cualitativas como son: la
falta de emancipacion o la falta de independencia econdmica de las mujeres; la
desigualdad de resultados entre ambos sexos; y en el ambito laboral, las desigual-
dades en las diferentes etapas de una relacion laboral como son en el acceso al
empleo, promocion, retribucion, conciliacion y extincién.

Actualmente y desde hace décadas son muchas las organizaciones internacio-
nales, comunitarias y nacionales que luchan por la igualdad entre los hombres y
las mujeres y por la no discriminacion de éstas® aunque solamente se han conse-
guido timidos avances’.

El objetivo de este estudio es conocer cdmo se comporta el ordenamiento ju-
ridico laboral en todos los niveles, internacional, comunitario y nacional, ante es-
tas situaciones y como intenta proteger a la poblacion femenina en un problema
como es el expuesto, problema que siempre esta de actualidad por sus consecuen-
cias. Por otra parte, resulta interesante hacer una breve mencién a los derechos
laborales que tienen las trabajadoras a las que la legislacion espafiola, segin lo
que entiende por violencia de género, otorga la consideracion de victimas de este
tipo de violencia.

2. TUTELA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DEL DE-
RECHO A LA NO DISCRIMINACION

2.1 IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES

El articulo 1 de la Constitucién Espafiola (en adelante CE) establece que Es-
pafla es un Estado social y democratico de Derecho que tiene como uno de los
valores superiores la igualdad®, lo que significa que todo el ordenamiento juridi-

6 Organizaciones que luchan en este sentido pueden ser: Organizacion de las Naciones Unidas, entre
las que se encuentra ONU mujeres; Organizacion Internacional del Trabajo; Comisién Europea; Consejo
Europeo; Comision Interamericana de Mujeres; Amnistia Internacional; Unicef; Alianza por la Solidari-
dad; Instituto Europeo por la Igualdad de Género; Instituto de la Mujer.

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las mujeres y el futuro del trabajo: Bei-
jing+20, y afios siguientes. Beijing, 6 de marzo de 2016

8 APARISI MIRALLES, A. Discriminacion y derecho a la igualdad. Las vias para el acceso al recono-
cimiento de la igualdad. Anuario De Filosofia Del Derecho XII. Valencia, 1995. p. 277
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co nacional estd formulado bajo el principio de igualdad’. Esta supremacia de la
igualdad proclamada por la CE estd en consonancia con los articulos 2 y 3.2 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con la Carta de las Naciones Uni-
dasy con la Declaracion Universal de Derechos Humanos en sus articulos 1y 2.

El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion se configuran en
el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional como derechos
fundamentales'” en cuanto que tanto la desigualdad como la discriminacién
constituyen “un atentado a la dignidad humana’, motivo por el cual se han reco-
nocido como derechos de todos los seres humanos''.

Los derechos fundamentales son derechos esenciales que tienen todas las
personas en cualquier ambito de su vida, de este modo, su titularidad también
corresponde a los trabajadores en sus relaciones laborales por tener éstos con-
dicion de personas'®. En este sentido, tanto el principio de igualdad como la
prohibicidn de discriminacién, ademas de ser un mandato a los poderes publi-
cos, es un derecho de aplicacion directa en el ambito privado y, especialmente,
en las relaciones laborales".

El articulo 2 del Convenio 111 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(en adelante OIT), de 25 de junio de 1958, relativo a la discriminacion en materia
de empleo y ocupacién (en adelante Convenio 111) establece que los Estados
que hayan ratificado este Convenio se obligan a formular y a llevar a cabo una
politica nacional, que mediante métodos adecuados a las condiciones nacionales,
promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocu-
pacion, con la finalidad de erradicar cualquier conducta discriminatoria en estas
materias. Asi, el alcance del Convenio 111 OIT establece un doble mandato: por
un lado, promover la igualdad (aspecto positivo) y, por otro lado, eliminar con-

9 BUSTOS BOTTAL R. Discriminacion por razén de y acciones positivas: reflexiones a la luz de la
jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva. Revista de Filo-
sofia, Derecho y Politica, n°6. Julio, 2007. p. 128

10 APARISI MIRALLES, A. Discriminacion y derecho..., ob. cit., p. 281

11 SEVERIN CONCHA, J. P. Discriminacién en el dmbito laboral y su tutela jurisdiccional. Revista
de Derechos Fundamentales, n° 7. Universidad Vina del Mar, 2012. P. 60

12 NUNEZ GONZALEZ, C. Interculturalidad y del trabajo. Una aproximacion a la gestién no dis-
criminatoria de la diversidad cultural en la empresa. Trabajo, derechos humanos y diversidad cultural,
Capitulo 2. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p. 59; VALDES DAL-RE, E. Igualdad de género y relaciones
laborales. Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de Publicaciones. Madrid, 2008.
ob. cit., p. 21; SEVERIN CONCHA, J. P. Discriminacion en el dmbito laboral..., ob. cit., p. 62

13 VALDES DAL-RE, E. Igualdad de género y relaciones..., ob. cit., P. 25- 26
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ductas discriminatorias y desiguales (aspecto negativo)'*. En este mismo sentido
se manifiesta la Declaracion de la OIT. De esta forma, la promocion de la igual-
dad y la eliminacién de la discriminacién constituyen principios fundamentales
de la OIT desde su fundacién en 1919".

Asi, el articulo 141.3 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea pro-
porciona la base juridica para adoptar medidas comunitarias destinadas a garan-
tizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades y de igualdad de
trato en asuntos de empleo y ocupacion. Por su parte, el articulo 19 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE) establece que el
Consejo podra adoptar, siempre bajo unos procedimientos, acciones o medidas
adecuadas para luchar contra la discriminacion por razén de sexo, de origen ra-
cial o étnico, entre otros motivos.

Por dltimo, cabe afiadir que los mandatos en cuanto a la igualdad de género
y el empoderamiento de las mujeres, que toman como base la Carta de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (en adelante ONU) la cual afirma de manera
clara la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, estan acordados uni-
versalmente por los Estados miembros y engloban la totalidad de los campos
de la paz, el desarrollo y los derechos humanos'®. La lucha contra las discrimi-
naciones resume el respeto a la dignidad de las personas, a la consideracion de
todos y cada uno de los individuos como seres humanos y a la instauracion de
un orden social justo'”.

2.2 PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DERECHO A LA NO DISCRI-
MINACION POR RAZON DE SEXO

El articulo 9.2 CE, principio juridico que se configura como igualdad sustancial,
obliga a los poderes publicos a “...promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas...”
a su vez, tienen la obligacion de eliminar las barreras que impidan o dificulten esa
plena igualdad. Por su parte, el articulo 14 CE, precepto que se configura como

14 GARCIA TESTAL, E. y NUNEZ GONZALEZ, C. La transposicién del principio antidiscrimi-
natorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espafiol. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 220

15 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. ABC de los derechos de las y la igualdad
de género. Ginebra, 2008. p. xi

16 ONU MUJERES. Coordinacion del sistema de Naciones Unidas: Incorporacion de la perspecti-
va de género. 20 de octubre de 2015. p. 1

17 VALDES DAL-RE, F. Igualdad de género y relaciones..., ob. cit., p. 29
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igualdad formal' y que se encuentra en el Capitulo Segundo, donde se establecen
los derechos fundamentales y, por tanto, se configura como tal, establece la igual-
dad ante la ley sin que quepa la discriminacion, entre otras razones, por razén de
sexo. Este derecho protege tanto a las personas que tienen factores que pueden ser
objeto de discriminacién como a las personas en las que, en principio, no concurre
ninguna caracteristica que pueda dar lugar a discriminaciones®.

Por consiguiente, se puede establecer que la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, es decir, la plena igualdad de las personas en las diferentes esferas de la
sociedad, se configura en el ordenamiento juridico espafiol a partir de la igualdad
sustancial y la igualdad formal*.

En la mayoria de los ordenamientos juridicos existen normas contra la dis-
criminacion en el empleo. Algunas veces estds normas son de caracter general,
como en E.E.U.U. con la Civil Rights Act de 1964, pero en otras ocasiones, sobre
todo en Estados con gran tradicion de lucha antidiscriminatoria, el ambito de
aplicacion se divide en razén de la causa de discriminacion, como en Australia,
Reino Unido, Bélgica o Suecia (en estos Estados hay leyes contra la discrimina-
cién por razon de sexo, origen étnico e incapacidad, entre otras). En Espaia,
siguiendo este tltimo modelo de norma especifica en el ordenamiento juridico,
se aprobo la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante LOIEMH)?'. Si bien es cierto que el Plan Nacio-
nal de Derechos Humanos aprobado por el Gobierno a finales de 2008, fija como
meta la elaboracion de una Ley Integral contra la Discriminacion, cuyo objetivo
es integrar toda la tutela antidiscriminatoria del ordenamiento juridico nacional
y asi terminar con la dispersion legislativa en el ambito de la discriminacién®.

La LOIEMH tiene como objetivo, segtn establece es su articulo 1.1, hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, me-
diante la eliminacion de la discriminacion de la mujer de todos los ambitos de la
vida, todo ello para alcanzar una sociedad “mds democratica, mas justa y mas so-
lidaria”. Esta ley es de aplicacion, como declara el articulo 2, a todas las personas,
fisicas o juridicas que se encuentren en territorio espafiol.

18 APARISI MIRALLES, A. Discriminacion y derecho a la igualdad..., ob. cit., p. 269
19 NUNEZ GONZALEZ, C. Interculturalidad y derecho del trabajo..., ob. cit., p. 63
20 APARISI MIRALLES, A. Discriminacién y derecho a la igualdad..., ob. cit., p. 282

21 NOGUEIRA GUASTAVINO, M. El principio de igualdad y no discriminacion en las relaciones
laborales: perspectiva constitucional reciente. Universidad Auténoma de Madrid, 2012. p-31-32

22 NUNEZ GONZALEZ, C. Interculturalidad y derecho del trabajo..., ob. cit., p. 75
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El principio de igualdad tiene juridicamente varias vertientes, cada una con sus
peculiaridades, que permiten una apropiada defensa judicial siempre y cuando se
interpreten de forma correcta®. Estas vertientes son la igualdad en la ley, igualdad
ante la ley o en la aplicacion de la ley y el derecho de las personas a no ser discrimi-
nadas, por motivos sociales o personales, de manera directa o indirecta*. El reco-
nocimiento de estos derechos, de manera indirecta, lleva consigo la prohibicién de
represalias contra la ejecucion de acciones que pretendan la efectividad del derecho
alaigualdad y, ademas, permite el establecimiento de medidas de accién positiva®.

2.3 NORMALIZACION Y TRANSVERSALIDAD DE GENERO EN
LAS MEDIDAS Y POLITICAS

Las relaciones de poder atraviesan todo el entramado social y se articulan
con otras relaciones sociales. Por esta misma razdn, las politicas publicas en sus
medidas y acciones tienen que integrar la igualdad efectiva de trato y la no discri-
minacion entre personas, en particular, por razén de sexo.

Se entiende por normalizacion la incorporacién al proceso productivo de la di-
versidad, integrando asi un comportamiento habitual que permita el ejercicio de los
derechos reconocidos en la empresa y facilite la armonia en el mercado laboral®.

La idea de la integracion de la tutela antidiscriminatoria en las politicas pu-
blicas de todos los niveles, nacional, internacional y comunitario, responde al
concepto gender mainstreaming, transversalidad de género o perspectiva de gé-
nero, concepto que se creo6 en el seno de la ONU pero se consolid6 con la Cuarta
Conferencia Mundial de Mujeres celebrada en la ciudad de Beijing en 1995%.

En 1996, con el III Programa de Acciéon Comunitario para la Igualdad de
Oportunidades, aparecié por primera vez en el ambito comunitario el término
mainstreaming, apariciéon que vino seguida de un proceso de incorporacion
progresiva y cada vez mds intensa de esta idea en este mismo ambito®®. Resul-

23 NOGUEIRA GUASTAVINO, M. El principio de igualdad..., ob. cit., p. 21
24 NUNEZ GONZALEZ, C. Interculturalidad y derecho del trabajo..., ob. cit., p. 59

25 VALDES DAL-RE, E Igualdad de género y relaciones laborales..., ob. cit., p. 21; NOGUEIRA
GUASTAVINO, M. El principio de igualdad y no discriminacion..., ob. cit., p. 21

26 NUNEZ GONZALEZ, C. La transposicién del principio..., ob. cit., p. 182; NUNEZ GONZALEZ,
C. Interculturalidad y derecho del trabajo. ob. cit., p. 82

27 CAPPELLIN, P.y DELGADO, D. G. La perspectiva de género..., ob. cit., p. 11
28 QUINTANILLA NAVARO, B. Igualdad de género..., ob. cit., p-48

14 Quaderns




Celia Martin Serna

ta importante destacar la Comunicacién de la Comisién de “Integracion de la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de politicas
y acciones comunitarias’, en la que se define la transversalidad de género como
“el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres en todas las acciones y poli-
ticas, que ha de hacerse a todos los niveles...se trata de no limitar los esfuerzos
de promocidén de la igualdad a la ejecucion de medidas especificas en favor de
las mujeres, sino de movilizar explicitamente -con vistas a la igualdad- todas las
acciones y politicas generales...”?.

La integracion en Espafia de la transversalidad de género o gender mainstrea-
ming viene de la mano de la LOIEMH. El preambulo de esta Ley declara que la
integracion en las politicas publicas de esta perspectiva de género “se plasma en
el establecimiento de criterios de actuacion de todos los poderes publicos en los
que se integra activamente, de un modo expreso y operativo, dicho principio; y
con caracter especifico o sectorial, se incorporan también pautas favorecedoras
de la igualdad en politicas como la educativa...”

En cuanto a la educacidn, el articulo 23 LOIEMH establece que el siste-
ma educativo debe incluir entre sus finalidades la educacidn en el respeto de
los derechos y libertades fundamentales, asi como en la igualdad de dere-
chos y oportunidades entre mujeres y hombres. Ademas, el sistema educativo
esta obligado a incluir la erradicacion de los obstaculos que ponen freno a
la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y a fomentar la plena igualdad
entre los individuos.

2.4 MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

La simple equiparacion “hacia la norma estandar” entre hombres y mujeres
puede no resultar suficiente para eliminar las situaciones de discriminacion®. La
prohibicion, en general, de la discriminacién y, en particular, la motivada por
el sexo, implica una violacion del principio de igualdad que debe ser corregida
y erradicada, exigiendo para lograr la igualdad real y efectiva de los colectivos,
incluso, un trato desigual compensador al colectivo afectado por ésta o, en otras
palabras, medidas de accion positiva para las mujeres?’.

29 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacién de la Comisién “Integrar la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas y acciones comunita-
rias”. Introduccidn, el reto. Bruselas, 21.02.1996

30 VALDES DAL-RE, F. Igualdad de género y relaciones..., ob. cit., p-29
31 NOGUEIRA GUASTAVINO, M. El principio de igualdad..., ob. cit., p. 25
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Se puede definir, por tanto, las medidas de accién positiva como medidas que
a priori son discriminatorias por favorecer a un colectivo muy concreto pero que
realmente, esa discriminacion, tiene como finalidad corregir una determinada y
constatada situacion de desigualdad®. Se trata de medidas de derecho temporal
desigual de manera que solo son aplicables mientras existan las desigualdades
entre los hombres y las mujeres®.

Elarticulo 23.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europeay
el articulo 5.2 del Convenio 111 de la OIT declaran que no implica una contradiccion
del principio de igualdad, las medidas que favorezcan al sexo menos representado.

Por ello, el articulo 11 LOIEMH declara que los poderes publicos deberan y
las personas fisicas y las juridicas podran adoptar medidas, adecuadas, necesarias
y proporcionadas, especificas que favorezcan a la mujer para erradicar las situa-
ciones de desigualdad, en tanto subsistan tales situaciones, respecto al hombre y
con ello hacer efectivo el derecho a la igualdad establecido en la CE.

Por su parte, el articulo 141.4 proporciona a los Estados miembros la capaci-
dad de mantener o adoptar medidas que favorezcan a las mujeres en las relaciones
laborales, todo ello con la finalidad de garantizar la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral. Ademas, el articulo 16 de la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales de los trabajadores y la Directiva 2006/54 en el niimero 22
de su preambulo y en el articulo 3 también se pronuncian en este mismo sentido.
Por otro lado, el articulo 31.2 de la Directiva 2006/54 establece la obligacion a los
Estados miembros de notificar cada cuatro anos las medidas de accidn positiva
adoptadas para tales fines y de proporcionar informacion sobre su aplicacion, asi
la Comision elabora y publica un informe comparativo entre los Estados miem-
bros en esta materia.

El Tribunal Constitucional, especificamente en la STC 28/1992, con el fin de
evitar el efecto boomerang para las mujeres, conseguir una igualdad efectiva en
el empleo y de acuerdo con la prohibicion de discriminacion por razén de sexo
declara la necesidad de eliminar todas aquellas medidas excesivamente protecto-

32 LOPEZ BALAGUER, M. La transposicién del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 86 y 90

33 CAVAS MARTINZ, E. y SANCHEZ TRIGUEROS, C. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la promocion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Promocion de la igualdad en la nego-
ciacion colectiva. Los Planes de Igualdad de las empresas y otras medidas de promocién de la igualdad.
Universidad de Murcia. Anales del Derecho, nimero 25. 2007. p. 345; SARRIO CATALA, M. La Psi-
cologia de género a través del “techo de cristal”. Comité Econémic i Social de la Comunitat Valencia,
Bancaixa. Economia y empresa, 14. 2004. p. 118
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ras para las mujeres, fundadas en estereotipos sobre los roles sociales, que pueden
suponer un obstaculo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de
condiciones que los hombres. Este tipo de medidas siguen perpetuando la idea de
inferioridad de la mujer, por ello deben ser eliminadas®.

Una de las manifestaciones de las medidas de accidn positiva en el ambito labo-
ral nacional, se encuentra en los denominados Planes de Igualdad de las empresas.

3. PROTECCION ANTIDISCRIMINATORIA POR RAZON
DE SEXO EN LAS DIFERENTES ETAPAS DE LAS RELACIO-
NES LABORALES

La discriminacion por razén de sexo se da en el ambito laboral con mucha
intensidad, ya que las relaciones laborales son la clave para que las mujeres gocen
de independencia, autonomia y emancipacion.

El derecho al trabajo se configura como modo de conseguir ingresos pero
ademas dota de una identidad social, debido a que a través del trabajo la persona
accede a una red de relaciones que proporciona derechos pero también obligacio-
nes®. Por todo ello, es tan importante que las personas, en este caso las mujeres,
no sufran ningun trato diferenciado que las coloque en una posicién inferior
respecto a los varones.

3.1 ACCESO AL EMPLEO

Se entiende como discriminacion en el acceso al empleo todos los procedi-
mientos de reclutamiento y seleccion y las ofertas de empleo que establezcan li-
mitaciones a uno de los sexos, cualquiera que sea el sector y grupo profesional
del puesto vacante®.

El precepto 5 LOIEMH en su parrafo segundo, declara que no constituye una
conducta discriminatoria por razén de sexo en el acceso al empleo un trato di-
ferente motivado por la naturaleza de las actividades profesionales concretas o
por el contexto en el que se lleven a cabo, en caso de que la caracteristica del sexo
se configure como “un requisito profesional esencial y determinante, siempre y

34 BUSTOS BOTTAL R. Discriminacién por razon de sexo..., ob. cit., p. 136
35 GOREN, N. Perspectiva de género en las relaciones laborales. p. 1
36 LOPEZ BALAGUER, M. La transposicion del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 94

Quaderns 7/




Tutela antidiscriminatoria: el principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion...

cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”. Esto es, siempre
que haya una justificacion profesional objetiva y razonable, adecuada, necesaria y
proporcionada se podra producir una excepcion al principio de igualdad de trato
y de oportunidades en el acceso al empleo. Esto es, por ejemplo, para un anuncio
de ropa masculina si que se permite la exclusion de las mujeres, ya que la venta de
la ropa va destinada a los hombres, por tanto, los modelos que deben anunciar la
ropa deben ser modelos masculinos, en este caso, hay una finalidad legitima y un
requisito esencial proporcionado.

Cabe decir, que esta restriccion o exclusion de uno de los sexos en el proceso
de seleccidn de personal es una excepcion al principio de igualdad en el acceso
al empleo y debe ser interpretada de forma restrictiva, proporcionada y siempre
debe ser revisable. Esta excepcion esta sometida a un doble control; por un lado,
a una revision periddica por el Estado, de modo que teniendo en cuenta la “evo-
lucién social”, puede que llegue el momento en el que no sea oportuno que se siga
manteniendo esta excepcidn; por otro lado, esos examenes que realiza el Estado
tienen que ser revisados por la Comisién, como minimo cada ocho afios tal y
como establece el articulo 31.3 de la Directiva 2006/54%.

En esta misma linea, el articulo 4.2.c) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (en adelante ET) establece como uno de los derechos laborales
la no discriminacion por razén de sexo, directa ni indirecta, para el empleo o una
vez empleado. En este mismo sentido se pronuncia el articulo 17.1 ET al declarar
que se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas,
los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar
en el empleo asi como en las condiciones de trabajo situaciones de discrimina-
cidn directa o indirecta desfavorables por razon de sexo...” Asi, la consecucion de
la igualdad real, plena y efectiva prevalece sobre el derecho de libertad de empre-
sa contenido en el articulo 38 CE, lo que supone limites a la libre contrataciéon y
seleccion de los trabajadores®.

Una de las medidas de accién positiva en el acceso al empleo que contempla
la legislacion laboral seria la preferencia, reservas u cuotas de contratacion de las

37 BENAVENTE TORRES, L. Intermediacién e igualdad entre sexos tras la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Revista trabajo. Universidad de Huelva, 2009. p. 108-
110; LOPEZ BALAGUER, M. La transposicién del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 87

38 BENAVENTE TORRES, L. Intermediacion e igualdad..., ob. cit., p. 99-100; LOPEZ BALAGUER,
M. La transposicion del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 96
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mujeres, en condiciones de idoneidad, en los sectores y grupos profesionales en
los que el sexo femenino se encuentre infrarrepresentado®, tal y como se estable-
ce en el articulo 17 apartado 2 y 3 ET. Mas adelante, se hara referencia a algunas
sentencias que ponen en relieve diferentes aspectos a considerar en el sistema de
cuotas y preferencias.

3.2 PROMOCION EN EL EMPLEO

Antes de avanzar es importante afiadir que practicamente la totalidad de las
normas que protegen este derecho en el acceso al empleo lo siguen protegiendo
en la promocion, en cuanto la promocion significa ascenso, acceso a otro empleo
de nivel superior.

La escasa representacion de la mujer en los puestos superiores de la escala
ocupacional es conocida en diversos ambitos de estudio como “techo de cristal”
El “techo de cristal” es una metafora para hacer referencia a las barreras transpa-
rentes y solidas con las que muchas mujeres con cualificacién elevada se encuen-
tran a la hora de acceder a un empleo y desarrollar su carrera profesional.

Respecto a las preferencias de contrataciéon y promocion, algunas de las sen-
tencias mas importantes en esta materia en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas son la sentencia C-450/93, mds conocida
como caso Kalenke; la sentencia C-409/95, caso Marshall; la sentencia C-158/97,
caso Badeck; y la sentencia C-407/98, caso Abrahamsson.

Para conseguir la igualdad en el acceso al empleo y la promocién, no se per-
miten las “cuotas rigidas” que establecen la contratacion automatica de la mujer
sobre el hombre, estas constituyen una vulneracion al principio de igualdad. Sin
embargo, si respetan la igualdad de trato y de oportunidades las “cuotas de re-
sultado flexible” que, sin establecer una contratacién automatica, si tienen prefe-
rencia en la contratacion en igualdad de capacitacion. También es acorde a este
principio la preferencia a la contratacion de la mujer sobre el hombre cuando
estén en condiciones de “capacitacion y méritos iguales o casi iguales”, teniendo
en cuenta las situaciones personales de todos los candidatos, esto es, los hombres
tienen una “clausula de apertura” que les permite ponerse en la misma posicion
de preferencia que las mujeres*’.

39 LOPEZ BALAGUER, M. La transposicion del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 90
40 SARRIO CATALA, M. La Psicologia de género a través del “techo de cristal” ob. cit., p. 33 y 50
41 Sentencia C-450/93, caso Kalenke. 17 de octubre de 1995. Tribunal de Justicia de las Comunida-
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3.3 RETRIBUCION

A nivel mundial, las mujeres reciben como retribucién de promedio el 77%
del total de las retribuciones de un hombre. Si contintian las tendencias actuales,
se estima que se necesitaran mas de 70 afos para eliminar toda desigualdad retri-
butiva motivada por el sexo*.

La brecha salarial es una de las formas de discriminacién por razén de sexo
que padecen las mujeres en el ambito laboral, ya que es un hecho que la poblacién
femenina obtiene menos ingresos a lo largo de su vida que los hombres lo que
supone que las mujeres tengan dificultades en su emancipacion. Se entiende que
existe discriminacion retributiva por razén de sexo cuando la diferencia salarial
entre un hombre y una mujer esta motivada tinica y exclusivamente por la distin-
ta condicidn sexual®.

La Comunicacion de la Comision de 2007 identifica tres causas que motivan
la brecha salarial de género: la inadecuada valoracién de los puestos de trabajo,
la falta de implicacion de los empleadores en la promocion de la igualdad y la
segregacion ocupacional*. Otras causas de la brecha salarial son la educacion, la
formacion, la experiencia laboral y la falta de corresponsabilidad de las responsa-
bilidades familiares entre los hombres y las mujeres®.

El articulo 14 del Convenio 117 relativo a las normas y objetivos basicos de la po-
litica social, en su apartado 1y 2, proclama que deben tomarse las medidas necesarias
con el objetivo de reducir la diferencia en las tasas de salarios resultantes de discrimina-
ciones por razon de sexo, que deberan fijarse en coherencia con “el principio de salario
igual por un trabajo de igual valor, en la misma operacion y en la misma empresa’”

des Europeas; Sentencia C-409/95, caso Marshall. 11 de noviembre de 1997. Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas; Sentencia C-158/97, caso Badeck. 28 de marzo de 2000. Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas; Sentencia C-407/98, caso Abrahamsson. 6 de julio de 2000. Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas; HERRAIZ MARTIN, M. y MERCADER UGUINA, J. R. La
Presencia Femenina en el Mundo Laboral: Metas y Realidades. Universidad de Murcia, 2000. p. 55-56;
BENAVENTE TORRES, 1. Intermediacion e igualdad entre sexos tras..., ob. cit., p. 122-125

42 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las mujeres en eld trabajo. Tendencias
de 2016. Ginebra. Resumen ejecutivo.

43 COMISION EUROPEA. Como combatir la brecha salarial de hombres y mujeres en la Union
Europea. Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. Luxemburgo, 2014. p. 2; HERRAIZ MARTIN,
M.y MERCADER UGUINA, J. R. La Presencia Femenina en el Mundo..., ob. cit., p. 56

44 LOPEZ BALAGUER, M. La transposicion del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 104

45 HERRAIZ MARTIN, M. y MERCADER UGUINA, J. R. La Presencia Femenina en el Mundo..., ob.
cit., p. 56-57; LOPEZ BALAGUER, M. La transposicion del principio antidiscriminatorio..., ob. cit., p. 110
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Otro Convenio de la OIT, en este caso el nimero 100, de 26 de junio de 1951,
sobre igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina, en su articulo 2 y en el mismo sentido que el articulo 141
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea establece que los Estados
miembros deben garantizar el principio de igualdad de remuneracién entre los
trabajadores de diferente género por un trabajo de igual valor a través de ins-
trumentos como la legislacion nacional, cualquier sistema para la fijacion de la
remuneracion, contratos colectivos o la acciéon conjunta de diversos medios. El
articulo 3 sigue declarando la necesidad de evaluar objetivamente los puestos de
trabajo para una retribucion igual para puestos de igual valor, sin que quepan
métodos discriminatorios por razén de sexo, este mandato viene reforzado por
la Recomendacién 90 de la OIT.

La Directiva 54/2006, en su preambulo, establece que el principio de igual-
dad retributiva constituye un aspecto importante del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres. De esta manera, la igualdad retributiva
responde a toda ausencia de discriminacién por razén de sexo tanto directa
como indirecta en un mismo trabajo o de igual valor, tal y como establece el
articulo 4 de esta misma Directiva. En este mismo sentido, también se pro-
nuncia el articulo 157 TFUE. El articulo 28 ET es el encargado de recoger,
en este mismo sentido, la igualdad de remuneracién por razén de sexo en la
legislacidon nacional, estableciendo la obligacién a los empleadores de abonar
una retribucién no discriminatoria.

La igualdad retributiva entre hombres y mujeres no solo tendria beneficios
para ellas, sino que ademas contribuiria a mejorar la economia y la sociedad,
reduciendo los niveles de pobreza“.

3.4 CONCILIACION

La incorporacién de la mujer al mercado de trabajo ocasionando asi la rup-
tura de la familia tradicional, el hecho que cada vez es mas comun que los hom-
bres quieran asumir responsabilidades familiares y la falta de adaptacion de las
empresas a este tipo de necesidades de los trabajadores y trabajadoras, generan
conflictos entre la vida familiar y laboral. Dichos conflictos son los que tratan de
resolver las medidas conciliatorias, otorgando a los trabajadores por igual tiempo
para dedicar a la familia y al hogar.

46 Como combatir la brecha salarial de hombres..., ob. cit., p. 8
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A dia de hoy se puede observar una fuerte segregacion laboral, es el varon
el suele tener un empleo mas valorado y mejor remunerado, mientras que la
mujer suele tener un puesto de trabajo mas precario debido a la necesidad de
compatibilizar el empleo con las responsabilidades familiares. En los casos en
los que las mujeres externalizan el cuidado de la vida familiar, a éstas las susti-
tuyen otras mujeres, bien sean trabajadoras o familiares, por lo que en este tlti-
mo caso se produce una “transferencia generacional de la estructura tradicional
de roles sexuales™

En Espana, la primera introduccion de este tipo de medidas de manera equi-
tativa entre mujeres y hombres vino por parte del ET de 1980, en el que se reco-
nocia el derecho a la excedencia para el cuidado de hijos a los padres”. Pero no
fue hasta la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, cuando se introdujo en el
ordenamiento juridico nacional la nocién de conciliacion entre la vida familiar
y laboral de todas las personas trabajadoras, esto es, sin distincion sexual entre
mujeres y hombres. La aprobacion de esta Ley vino condicionada por la Direc-
tiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, sobre el permiso parental, que se aprobo
considerando, entre otros preceptos, el articulo 16 de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales de los Trabajadores que dispone que es conveniente desarro-
llar medidas que permitan a los trabajadores compatibilizar facilmente su vida
familiar y profesional.

Esta Ley configura las responsabilidades familiares como un derecho y una
obligacion de los hombres y de las mujeres. Ademas, se formuld con una doble
finalidad: por un lado, hacer real y efectivo el principio de igualdad de trato con-
tenido en el articulo 9.2 CE vy, por otro lado, acabar con el efecto boomerang de
medidas “falsamente protectoras” de las mujeres, antes mencionadas, que desin-
centivan la contratacion de la poblacion femenina*.

Por su parte, la LOIEMH en su articulo 44 establece la conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral como un derecho reconocido de todos los trabajado-
res y trabajadoras para fomentar el equilibrio entre las responsabilidades familia-

47 LOPEZ ANIORTE, M. C. La Presencia Femenina en el Mundo Laboral: Metas y Realidades El
lento proceso de extension a los varones de las medidas conciliatoria, Capitulo 4. Universidad de Murcia,
2000. p. 94-100

48 MOLERO MARANON, M. L. Igualdad de género y relaciones laborales. Derechos de conciliacién:
derechos de adaptacion y, reduccién del tiempo de trabajo, suspension por paternidad y excedencias familia-

res. Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de Publicaciones. Madrid, 2008. Capitulo
7, p-211; LOPEZ ANIORTE, M. C. La Presencia Femenina en el Mundo..., ob. cit., p. 100-101
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res entre el hombre y la mujer. El establecimiento de medidas de conciliacion es
un mandato a los poderes publicos, contenido en el articulo 14.8 LOIEMH.

Asi, las medidas conciliatorias que actualmente existen en el ordenamiento
juridico son: los permisos de maternidad y paternidad, lactancia, riesgos durante
el embarazo o la lactancia natural, la excedencia y reduccion por cuidado de hijos
o familiares y la adaptacion de la jornada.

Respecto a los permisos de maternidad, paternidad y riesgo durante el embara-
zo o la lactancia natural, la suspension de la relacion laboral por estas situaciones
esta protegida por el Sistema de Seguridad Social a través de prestaciones reguladas
por los articulos 133bis y siguientes del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social y por el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, pater-
nidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

Por tanto, se puede decir tal y como dicen los Tribunales que este tipo de
suspensiones contractuales establecen una relacién triangular entre trabajador,
empresario y Seguridad Social que si bien la relacion esta ligada, se puede dife-
renciar esta en dos partes. Por un lado, la relacion es laboral entre el trabajador
y el empresario; por otro lado, la relacion es proteccionista, entre la Seguridad
Social y el trabajador®.

3.5 EXTINCION

Todo despido de una mujer que se encuentre en situacion de embarazo, dis-
frutando de las suspensiones o reducciones de contrato o se haya reincorporado
a su puesto de trabajo al término de una suspension antes mencionada, siempre
que no hayan transcurrido nueve meses desde la fecha que permiti6 tal suspen-
sidn, segun el articulo 53.4 y 55.5 ET, sera declarado nulo, salvo que se demuestre
que el despido no esta relacionado con tales situaciones y se cumplan los requi-
sitos establecidos para la realizacién de un despido procedente. La nulidad de la
decision extintiva tiene su fundamento en la vulneracion de derechos fundamen-
tales contemplados en la CE, ya que se considera que el despido esta motivado
por alguna de estas situaciones, por lo que la decision estaria motivada por una
causa de discriminacion.

49 GARCIA TESTAL, E. Los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar en la empresa.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 17
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También tiene la consideracion de nulo todo despido por voluntad del empre-
sario que tenga su origen en discriminaciones por razoén de sexo, segtin establece
el articulo 53.4 ET para despidos objetivos y colectivos y el articulo 55.5 ET para
despidos disciplinarios. En caso de despido colectivo también se declarara nulo
el que sdlo afectara a mujeres, bien por decision unilateral del empresario o bien
porque la configuracion de las evaluaciones de desempefio de los trabajadores
hicieran que los resultados mas bajos fueran de éstas.

4. PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE
GENERO EN EL AMBITO LABORAL

Para que la mujer victima de violencia de género tenga esta consideracion
para el legislador espanol y, por tanto, acceso a los derechos establecidos para
este tipo de victimas, es necesario que, mediante los medios previstos en la LO
1/2004, acredite las situaciones de violencia que dan lugar a su reconocimiento
como victima de esta tipologia.

El mercado de trabajo se convierte en un medio esencial en la lucha contra
la violencia de género, en cuanto que proporciona a la victima alejamiento del
agresor, independencia econémica y una mejora en su autoestima. La protec-
cién integral que pretende otorgarle el legislador a las mujeres maltratadas, ade-
mas de favorecer la visibilidad del problema, en la medida en que lo extrae del
ambito de la intimidad familiar, justifica la introduccién de medidas destinadas
a las trabajadoras victimas de este tipo de violencia®. Por ello, el ordenamiento
juridico la Ley Organica 1/2004 establece una serie de derechos laborales, mo-
dificando el ET, que puede utilizar la trabajadora victima de violencia de género
para hacer efectiva su protecciéon o su derecho a la asistencia social integral.
Estos derechos hacen referencia al tiempo de trabajo, la variacion del lugar de
trabajo, la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto y a la extin-
cién de la relacion laboral.

El ejercicio de estos derechos parece marginal, ya que el ejercicio de tales no
ha tenido practicamente repercusion en los Tribunales, lo que conlleva a pensar
el escaso ejercicio de éstos o una falta de litigiosidad por parte de las trabajadoras
victimas de violencia de género’'.

50 MELLA MENDEZ, L. La suspensién por violencia de género del contrato de la trabajadora por
cuenta ajena: algunos puntos criticos. Mujer, trabajo y Seguridad Social. Madrid, 2010. p. 419

51 GARCIA TESTAL, E. Derechos de las trabajadoras victimas..., ob. cit., p. 12, 34
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4.1. TIEMPO DE TRABAJO

Por un lado, las ausencias y las faltas de puntualidad en el trabajo son justificadas
siempre y cuando, segun el articulo 21.4 LO 1/2004, concurran tres requisitos: el motivo
de tales ausencias sea la situacion fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género
sufrida y asi lo determinen los servicios sociales de atencion o servicios de salud y, ade-
mas, la trabajadora comunique estas ausencias o faltas de puntualidad a la empresa en
la mayor brevedad posible™. Esta condicion también se desprende del articulo 52.d.) ET.

Por otra parte, el articulo 37.8 ET, para hacer efectiva la proteccion o el dere-
cho de asistencia integral, declara que tendran derecho a la reduccion de la jorna-
da de trabajo o a la reordenacion del tiempo del mismo con reduccién proporcio-
nal del salario en su caso. Para el ejercicio de estos derechos se tendrd que tener en
cuenta lo contenido en los convenios colectivos, en los acuerdos entre la empresa
y los representantes de los trabajadores o en el pacto individual si lo hubiera.

Por ultimo, es importante anadir que, el hecho de que estas medidas puedan
traer como consecuencia una disminucion proporcional del salario afecta grave-
mente a la efectividad del derecho, ya que puede tener un efecto disuasorio en el
ejercicio de éste, especialmente en las mujeres con poco poder adquisitivo®.

4 .2. VARIACION DEL LUGAR DE TRABAJO

La trabajadora que haya sufrido este tipo de violencia, tal y como establece
el articulo 40.4 ET, tiene la posibilidad y la preferencia, en caso de vacantes del
mismo grupo profesional o categoria equivalente de cambiar de centro de tra-
bajo. Este derecho es posible que lo ejercite la trabajadora en caso de que se den
dos requisitos: que la empresa tenga mas de un centro de trabajo y que en ellos
hayan puestos vacantes que puedan ser ocupados por la trabajadora®. En caso de
inexistencia de vacantes, en su mismo grupo profesional o categoria equivalente,
en otro centro de trabajo, la trabajadora puede elegir si hace efectivo o no este
derecho en otro grupo profesional®.

52 SELMA PENALVA, A. La incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales. Actua-
lidad Laboral. 2011. NGm.18. p-3y 13

53 GARRIGUES GIMENEZ, A. Violencia de género e intervencién en el plano de la prestacién labo-
ral: reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1/2004; GARCIA TESTAL, E. Derechos de las
trabajadoras victimas..., ob. cit., p. 43-44

54 GARCIA TESTAL, E. Derechos de las trabajadoras victimas..., ob. cit., p. 47
55 GARCIA TESTAL, E. Derechos de las trabajadoras victimas..., ob. cit., p. 48
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El traslado o cambio de centro de trabajo puede o no conllevar cambio de resi-
dencia y tiene una duracidn inicial de seis meses con reserva del puesto de trabajo
en el lugar de origen. Transcurrido este periodo, la trabajadora puede decidir si
quedarse en la nueva ubicacion o volver a la antigua, de manera que si escoge la
segunda opcién deja de existir la reserva antes mencionada.

4.3 SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO CON RESER-
VA DE PUESTO

Este derecho puede ejercerlo la trabajadora victima de violencia de género
cuando resulta incompatible la situacion de violencia con la continuidad de la
prestacion de servicios.

Este derecho, contenido en el articulo 45.1.n) ET, consiste en el abandono
temporal del puesto de trabajo por parte de la trabajadora que se vea obligada y
supone la suspension reciproca de trabajar y remunerar el trabajo, con reserva del
puesto de trabajo, tal y como se establece en el articulo 48.1 ET. La exigencia legal
de que la victima se vea obligada a abandonar temporalmente su puesto de tra-
bajo hace que esta medida se configure como subsidiaria respecto a las medidas
de tiempo de trabajo y variacion del mismo, en las que la prestacion de servicios
no es suspendida.®

Esta suspension tiene una duracidn inicial maximo de seis meses, segiin
establece el articulo 48.10 ET, por lo que la trabajadora podra prorrogar, en
caso de haber utilizado un periodo inferior, tantas veces como crea conveniente
la suspension hasta alcanzar dicha duraciéon®. Si bien la tutela judicial puede
alargar la suspension en periodos de tres meses, cuando sea necesaria la conti-
nuidad de la suspension por hacer efectivo el derecho de proteccién, hasta un
maximo de dieciocho, seglin establece este mismo articulo. De esta manera,
la duraciéon maxima de la suspension de la relacion laboral, juntando ambos
periodos de tiempo, puede llegar a ser de 24 meses, coincidiendo la duracién
maxima de la suspensidn con la de la prestacion por desempleo.”® El derecho
a la proteccion por desempleo en caso de suspension en este sentido, esta con-
templado en el articulo 21.2 LO 1/2004.

56 MENENDEZ SEBASTIAN, P; VELASCO PORTERO, M. T. La suspension del contrato de traba-
jo de las victimas de violencia de género..., ob. cit., p. 33

57 GARCIA TESTAL, E. Derechos de las trabajadoras victimas de violencia..., ob. cit., p. 50, 52

58 MELLA MENDEZ, L. La suspensién por violencia de género del contrato de la trabajadora por
cuenta..., ob. cit., p. 434
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4.4. EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

El articulo 49.1.m) establece como una posible causa de extincion del contrato
la decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar de modo definitivo
su puesto de trabajo como consecuencia de la situacion de victima de violencia
de género. Esta medida, igual que en el caso anterior, es subsidiaria respecto a las
ademas medidas anteriormente expuestas. Ademas, en estos casos, la trabajadora
tiene derecho a la proteccion por desempleo, este derecho se encuentra reconoci-
do en el articulo 21.2 LO 1/2004.

Ademis, la LO 1/2004, considera nulo, a efectos del articulo 55.5. ET, el des-
pido de la trabajadora victima de violencia de género por hacer efectivos los de-
rechos laborales que le concede la acreditacion de tal situacion, siempre y cuando
no se declare la procedencia del despido. El legislador, por tanto, le otorga una
proteccion automatica frente al despido a la trabajadora que, una vez ha acredita-
do su condicién de victima de violencia de género, ejerce sus derechos®.

Por ultimo, cabe afiadir que, a pesar de no estar contenida esta opcién en el
articulo 50 ET, relativo a las causas que justifican la extincién por voluntad de los
trabajadores y, por tanto, con derecho a una indemnizacion por parte del empre-
sario, la trabajadora puede, en caso de que se encuentre en el mismo centro de
trabajo que su agresor, rescindir unilateralmente el contrato de trabajo con una
indemnizacion por despido improcedente.

5. CONCLUSIONES

El mercado laboral, actualmente, lejos de ser una solucion a la violencia de género
es consecuencia y causa de ésta. Una de las posibles maneras de solucionar el pro-
blema de la violencia de género en la sociedad seria hacer efectiva la igualdad entre
hombres y mujeres en las relaciones laborales asi como la no discriminacion de la
mujer. El hecho de que en las relaciones laborales se hicieran efectivos estos principios
y derechos comportaria no solo que la mujer no padeciera este tipo de violencia en las
relaciones laborales, sino que tampoco la padeciera en otros ambitos de la vida social.

Las relaciones laborales proporcionan a las personas no solo el medio princi-
pal de obtener ingresos, sino también una red de relaciones sociales imprescindi-
ble en la vida de toda persona. La discriminacion y la desigualdad se configuran
como un grave problema porque condiciona la emancipacion y las relaciones so-

59 GARCIA TESTAL, E. Derechos de las trabajadoras victimas..., ob. cit., p. 61
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ciales de las personas, indistintamente de su género. Por ello, es tan importante
que se avance en la eliminacion de éstas.

Respecto a las medidas de accidn positiva, su caracter opcional por parte del
ambito privado no garantiza su adopcion, ya que se configura como una capa-
cidad pero no como una obligacion. No sirve de nada que la normativa de dife-
rentes niveles capacite la adopcion si no se obliga o se garantiza ésta. La simple
capacidad que tienen las diferentes instituciones no garantiza la correccién de las
desigualdades entre los hombres y las mujeres. Las instituciones internacionales y
comunitarias deberian sancionar a los Estados miembros no solo que no adopten
medidas de accidn positiva, sino que no se apliquen de manera efectiva.

Los diferentes organismos deberian ademas de formular el principio de igual-
dad y el derecho a la no discriminacién como derechos reconocidos de todos los
seres humanos, garantizar su aplicacion. Asi, el Estado no cumple con el mandato
a él dirigido de promover la igualdad y remover los obstaculos para que no se den
situaciones de desigualdad si permite ciertas practicas en el ambito laboral.

El ordenamiento juridico, en el ambito de acceso al empleo, deberia no solo
prohibir las ofertas de trabajo sexistas sino que deberia prohibir todos los medios
posibles para terminar con las discriminaciones por razén de sexo. La simple
prohibicion, que no sancién, de ofertas de empleo sexistas, no termina con la
discriminacion, solo la esconde.

El Estado deberia vigilar mas los nuevos medios de discriminacién, ya que debi-
do al constante avance de las nuevas tecnologias estos medios estan evolucionando,
haciendo posible hacer discriminaciones de todo tipo, buscando al candidato a la
carta. Este tipo de medios que no solo promueven sino que facilitan una gran dis-
criminacién deberian ser por los organismos no solo prohibido, sino sancionado.

Respecto a la conciliacion, el simple reconocimiento del derecho a los traba-
jadores, independientemente de su sexo, no acaba con las desigualdades, ya que
debido a la tradicion son las mujeres las que mayormente ejercen este tipo de
derechos. El Estado, si de verdad quisiera una igualdad en las responsabilidades
familiares, incentivaria de alguna manera la utilizacién de las medidas concilia-
torias por parte de los padres.

En general, los diferentes mecanismos proporcionan los medios necesarios y
adecuados para erradicar las discriminaciones y asi acabar con las desigualdades,
pero estos medios no siempre se aplican.
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En este sentido, es muy importante la educacién de las personas que ademas
de tener que provenir de la familia, también es fundamental que se ensefie en la
escuela. Es importante tener conocimientos sobre matematicas, geografia o len-
gua, pero igual de importante es ensefiar a los niflos los valores necesarios para
que no hagan discriminaciones en el presente y en el futuro.

La igualdad de trato, de oportunidades y de resultados, asi como la no discri-
minacién por razén de sexo en el ambito laboral, no solo mejoraria la situacién
de la poblacion femenina a nivel mundial si no que incidiria en la economia y
en la sociedad, en términos de productividad, beneficios y bienestar. Por ello, se
puede afirmar que la busqueda de la igualdad entre géneros y del equilibrio de
poder en las relaciones entre los hombres y las mujeres es fundamental para el
desarrollo de la vida social de las diferentes sociedades.
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